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1.はじめに
ドイツでは，昔から，多くの場合，有限会社等の資本金の不足を，社員が会
社に貸付けをすることで補ってきた(目。その結果，債権者保識を目的として，
会社が危機にいるときには，社員貸付は通常の債権に劣後するという資本代替
的社員貸付の法理が判例により形成された。 1980年の有限会社法 (GmbHG)
(1) 本稿は明治大学大学院法学研究科の商法の正規の授業後に行われた共同研究の成
果である。共同研究者は， ドイツ連邦共和国出身の大学院留学生 Sebastian
Pawlowski氏である。
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は資本代替法を明文化した後， 2度の改正を受けたω。しかし，現在では有限
会社法の規定が削除され，倒産法 CInsolvenzordung(InsO)) と取消法
CAnfechtungsgesetz (AnfG)) (3)のみによって規制されている。そこで，本稿
では，判例法と法律の変遷を紹介し，現行法の法律状態を説明することにする。
2.社員貸付の規制史
ア) 1980年までの判例
a) ライヒ最高裁判所 (RG)の判例
この時代にはまだ明文規定がなかったので，民法の解釈論で問題は解決され
ていたω。
例えば， 1937年 11月 16日判決は，社員が義兄弟に頼んで最初から運営資
金不足の有限会社(義兄弟のために出資をし，その代わりにその持分の譲り受
けを受けているので実質上一人会社である)を設立し，社員貸付及び保証引受
が資本金の 2倍にも達した会社であったため，設立 l年後に破産したが，破産
管財人が当該債権を認めないので，社員が債権の確認を求めた事例において，
RGは「原審の見解により原告の債権に正当にも対置された悪意の抗弁は，そ
の基礎を民法第 826条の規定のなかに発見する」として，破産債権の確認請求
を棄却している問。このように， RGは，当初その恨拠を民法第 826条に求め
ていた。
( 2) 武田典治「ドイツ有限会社法における社員貸付法の改正」比較法雑誌41巻3号
181頁以下 (2007年)参照。
(3) 1898年5月20日に制定された「取消法J(RGBI. S. 369， 709)は，破産手続(倒
産手続)外で債権者を害する債務者の法的行為の取り消しを認める法律である。
(4) ]W1938， 862; RG158， 302; ]W1939， 355; RGZ166， 51.各事案と判旨については泉
同栄一「過少資本にJ.Iiづく社員の責任(1 ) J富大経済論集 22巻2号92.96ー100頁
(1976年)参照。
( 5) JW1938， 862， 864.民法第 826条は，良俗違反的故意の加害行為に対する損害賠
償の規定である。
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b) 連邦通常裁判所 (BGH)の判例
(1 ) 新たな理由付け
BGHは， RGの判例法を受け継ぎながらも，新しい根拠付けとして，信義
則(民法第 242条)謹反と有限会社法第 30条及び第 31条(6)の類推適用に求
めるようになった(これは普通「判例原則 (Rechtsprechungsregeln)Jと呼
ばれている(勺。すなわち， I貸付として与えられた金銭は責任資本のように扱
われ，これに対して，信義誠実 (Treuund Glauben)に違反する方法で反対
することが許されないときには，被告は，貸付の払戻しに有限会社法第 31条
第 l項が適用されることを甘受しなければならなかったJ<九
(2) 債権据え置き (Stehenlassen)要件の導入
その後注目される判決として 1979年1l月 26日の BGH判決(引がある。設
立時 0956年)には健全で， 1971年までは相当の利益をあげ，その間配当を
しない利益を社員が会社に貸付ていた会社が，債務超過になった後，社員は，
貸付価格が今や資本の基礎として不可欠であることを認識することができ且つ
認識しなければならないにもかかわらず，そのままにしていたときにも，社員
C 6) 有限会社法第30条・第31条は，資本維持の原則を定め，会社が社員に持分を払
い戻すことを禁止している。株式法(第57条，第58条，第60条及び第62条参照)
と異なり，有限会社にあっては，会社財産を自由に配当することができる。その白
山の限界を構成するのが，資本維持の原則である CHommelhoffin: Lut1er • 
Hommelhoff， GmbH-Ges巴tz，17. Aufl.， 2009， S.678)。
(7) Uhlenbruck/Hirte，Insolvenzordnung Kommentar， 13. Aufl.， 2010， !i 135 Rn.2 
等。
(8) BGH， Urt. v. 3.1.1959， NJW1960， 285， 288. Koppensteiner， Kritik des “Eigen-
kapitalersatzrechts"， AG1998， 308， 309によると， BGHが様々の発展段階を踏む
ようになったのは， 1959年 12月 14日判決 (BGHZ31，258)からである。その判
骨は， I破産申立義務を避けるために会社に貸付の方法で金銭を用立てた過少資本
の有限会社社員は，当該目的が永続的に達せられない限り，当該金銭を責任資本の
様に取り扱~"有限会社法第 30 条に反して給付された万一の『貸付の払戻し」を
有限会社法第31条第 l項に従い会社に返さなければならない」としている。 BGH
の諸判例については，泉田・前掲注(4)，100頁以下，上原敏夫「企業の倒産と内
部債権の劣後的処遇(上)J判例時報 1277号5頁以下，片木晴彦「過少資本会社と
その規制(二)・完」法学論叢 112巻84頁以下参照。
(9) BGH， Urt. v. 26.1.1979: BGHZ75， 334=NJW1980， 592. 
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貸付は責任資本と取り扱われうると判示した。
なお，債権据え置きの際の社員の主観的要素の必要性を明確に判示したのは，
BGHの 1994年 11月7日の判例である(1九「そのような主観的モメントの必要
性は，資本代替的社員給付の自己資本類似の拘束の主要な根拠が，会社の危機
において行われる決定の効果に対する社員の責任のなかに認識しなければなら
ないという事情から生じる」と判ぷした。恒常的判例によれば，例外的に危機
状膿を知り得なかったという主張・証明責任を負うのは，社員であり(11) 貸
付が危機状態前に行われた場合に，危機状態になった瞬間から，社員は貸し付
けた金銭を回収するかどうかを考慮するために， I印2週間から 3週間」という
考慮期間が認められた(1阻ヘ2
うに扱われ，破産手続において劣後するとされた。
イ) 1980年の明文化
a) 改正の内容
上記判例法に独立した法律上の根拠寄与えるという目的で， 1980年 7月4
日に法改正(日)が行われた。新規定として有限会社法第 32a条，第 32b条，破
(10) BGH， Urt. v. 7.11.1994， BGHZ127， 336ニ NJW 1995， 326. 
[事実] 有限会社の一人業務執行者且つ社員である被告Yは， 1989年6月29
日に会社がK銀行から借りた借入金の保証をした。会社の破産手続開始の申立て
は，財産不足のため却下された。会社の債権者である原告は，差押決定と委付の決
定を得た。そこで争点となったのは， 1989年6月29日に社員は，会社が既に危機
的状態にあることを認識していたか否かである。原告上告。
[判旨] 破棄差戻し「社員が以前に与えた信用支援のいわゆる中止は，社員が会
社の秩序正しい融資に対する責任の注意の際に危機の発生を基礎付ける事情を認識
する可能性を少なくとも持ったという前提の下でのみ自己資本代替への転化(Um-
q ualifizierung)を引き起こしうる。しかしながらそのような認識可能性の欠如は，
社員により陳述され且つ証明されるべき全く特別な事情が存在する場合にのみ認容
されうる。」
(11) BGH， Urt. v. 15.6. 1998， NJW1998， 3200， 3201. 
(12) BGH， Urt. v. 11.12. 1995， NJW1996， 722， 723等。
(13) 8GB!. 1 1980， 836.改正法の紹介は上原・前掲(中)注(8)判例時報 1280号3
頁以下に詳しL、。なお渋谷光子 ivEiドイツ有限会社訟の 1980年改正(下)J商事法
務902号67頁・ 68頁も参照のこと。
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産法 (KO)第 32a条(14日商法第 172a条 (15) 及び取消法第 3b条(同等が導入
された。これは普通「改正法原則 (Novellenregeln)Jと呼ばれる。そのうち
有限会社法の規定は，以下の通りであった〔げ
(14) 1877年2月10日破産法 (KO)に追加された第32a条は， I有限会社法第32a条
第 l項・第3項が定める債権の債権者に担保を供与する法的行為は取り消すことが
できる。当該債権の債権者に満足を与える法的行為で，手続の開始前 l年以内に行
われたものについても，同様である。」と定めている。破産法は 1994年 10月5日
の倒産法(InsO，BGB!. 1 2866)の制定に伴い廃止された。倒産法は， I社員の資本
代替的貸付の返還請求権又はそれと同等の請求権」は，劣後債権になると定めると
ともに(第39条).その第 135条(資本代替的貸付)は. ["社員の資本代替的貸付
返還請求権又はそれと同等の請求権についての以下の法的行為は取り消すことがで
きる。第 l号 倒産手続開始の申立前 10年以内又は申立後に行われた行為に対す
る担保の供与。第2号 倒産手続開始の申立前 l年以内又は申立後に行われた満足
を与える行為」と定めた。しかし，倒産法実施法 (EGlnsO)第 103条は. 1999年
1月l目前に申し立てられた破産手続には，従来通りの規定が適用されと規定した
ので. 2元的規制が行われた。 RothjAltmeppen， GmbHG， 6.Auf!. 2009， !i 32a aF 
Rn.1. 1999年 l月l日から 2008年 10月31日までは，第 135条が有限会社法第
32a条・第32b条の法律効果を補足していた。 RothjA1tmeppen， a.a.O.， !i 32a aF 
Rn.4. 
(15) 商法第 172a条は. [""有限会社法第32a条・第32b条は，自然人たる無限責任社
員をもたない合資会社について，これらの規定にいう有限会社の社員を，合資会社
の無限責任社員たる会社の社員又は構成員，及び合資会社の有限責任社員と読み替
えた上で準用する。合資会社の無限責任社員として，自然人が無限責任社員として
属する合名会社又は合資会社が存在するときは，この限りでない」と定めていた。
この規定は. fl.限合資会社にも適用される。 RothjAltmcppen， a.a.O. (Fn.14)， 
!i 32a aF Rn.222ff. 
(16) 取消法第 3b条は， KO第32a条とほぼ同様で， I有限会社法第 32a条第 l項・
第3項が定める債権の債権者に担保を供与する法的行為は取り消すことができる。
取消の前 l年以内に行われたときには，当該債権の債権者lこ満足を与える法的行為
についても同様である。第 3条第 2項は適用される」とされていた (Bohle
Stamschraderj Kilger， Anfechtungsgesetz， 7.Auf!.. 1986， !i 3b)o 1994年 10月5
日の倒産法実施法 (EGlnsO.BGB!. 1 29日)により第3b条は第6条(資本代替的
貸付)に移され. ["社員の資本代替的貸付返還請求権又はそれと同等の請求権につ
いての以下の法的行為は取り消すことができる。第 l号 取消前 10年以内に行わ
れた行為に対する担保の供与。第2号 取消前 l年以内に行われた満足を与える行
為」に改められている O
(17) 1994年の EGlnsO(8GB!. 1 2931)により有限会社法第32a条第 l項は「社員が，
通常の商人であるならば会社に自己資本を提供したであろう時期に，それに代えて
会社に貸付をしたときは，その社員は，会社財産についての倒産手続においてただ
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「第 32a条 [借金の返済]
(1) 社員が，通常の商人であるならば会社に自己資本を提供したであろ
う時期に，それに代えて会社に貸付をしたときは，会社財産について
の破産手続又は破産予防のための和議手続において，その社員は，貸
付金の返還請求権を行使することができなL、。強制和議又は和議手続
において成立した和議は，社員の請求権に対して，有利にも不利にも
効力を有する。
(2) 第三者が，社員が通常の商人であるならば会社に自己資本を提供し
たであろう時期に，それに代えて会社に貸付をし，かっ社員がこの第
三者に貸付返還に担保を提供し又は保証をしたときには，第三者は，
会社財産についての破産手続又は破産予防のための和議手続において，
担保文は保証の請求の際に満足を受けられなかった額についてのみ，
配当を請求することができる O
(3) 第2項の規定は，第l項又は第2項による貸付と経済的に同視しう
る，社員文は第三者のその他の法的行為に準用する。
第32b条 [払L、戻された借金に対する責任]
会社が，本法第 32a条第 2項・第 3項の場合に，破産開始前 1年以
内に貸付を弁済したときは，損保を設定し又は保証人としての責任を負っ
ていた社員は，この弁済額を会社に賠償しなければならなL、。この義務
は，社員が保証人として責任を負っていた金額又は貸付の弁済がなされ
た時点における，設定した担保の価額に相当する金額を限度とする。社
員は，債権者に提供していた担保物を会社にその満足のため引き渡すと
きは，義務を免れる。本条の規定は，貸付と経済的に同視しうるその他
の法的行為にも準用する。」
劣後的債権者として貸付金の返還請求権を主張することができる」に改められ，第
2項の「破産手続又は破産予防のための和議手続において」は「倒産手続において」
に替えられている。
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b) 通説・判例の立場
通説及び判例は，改正規定はその保護範囲および効果において，判例が到達
したレベルに達していないと考えた(凶。そこで BGHは. 1984年 3月26日の
判例において，有限会社法第 32a条・第 32b条の適用に加えて，引き続き有
限会社法第 30・第 31条の類推適用と 80年改正法以前の判例法が適用される
と判示した(則。他方. BGHは，同日の別の判決(却)において， I資本を代替す
(18) 判例法によれば，貸付の資本代替性は，いつでも主張できるが，新規定では，破
産又は和議手続が開始した場合に限られる。ただし，規制は貸付と経済的に同視し
うる行為に拡張されている。
(19) Nutzfahrzeuge事件。 BGH，Urt. v. 26.3.1984， BGHZ90， 370， 376ff.=NJWI984， 
1891， 1892f.;マークス・ルッター・木内宜彦『日独会社法の展開.193頁以下(中央
大学出版部 1988年).荒木和夫『ドイツ有限会社法解説J108頁以下(商事法務研
究会 1996年)参照。
[事実] 原告はH限会社の増資に伴う持分を 22，500DMで業務執行者である被
告から購入した。増資額は銀行からの借入金で賄われていたが，被告は，払込済み
であることを譲渡契約で保証した。原告は， 1981年9月に有限会社に貸付 (60，000
DM)をなし.82作5月には社員として，会社に対する貸付の返還請求権と増資に
基づく出資義務の刺殺決議をし，同年 12月には破産手続開始の申立てをした。破
産裁判所は，財産不足のため，申立てを却下した。原告は，被告に 22，500DMの
損害賠償の請求を求めて訴訟に及んだほか，原審では，予備的申立てとして，清算
中の会社に対する同額の支払を申し立てた。被告上告。
[判旨] 破棄差戻し「結果は， 1980年の有限会社法改正規定に従った法律状態
から出発するか，それとも有限会社法第 30条，第 31条に基づく資本代替社員貸付
のための判例原則に従った法律状態から出発するかで，異なる。…-有限会社法の
規定，特に有限会社法第 32a条，第 32b条，破産法第 32a条，取消法第 3b条の規
定により立法者は，会社債権者の保護を改良する目標を追求した。この法律目標と，
有限会社法第 30条，第 31条に基づいて判例が立てた原則を将米適用しないことは，
矛盾である。……従って新規定と並んでこの判例を継続的に適用することは，法律
の評価と矛盾しなL、」。
このような立場は，通説である。 ScholzjSchmidt，GmbHG， 10. Aufl. Bd. 1， 
2006， ~~ 32a， 32b， Rdnr.15. 
(20) いわゆる BuMjWestLB事件。 BGH，Urt. v. 26目 Marz1984， BGHZ90， 38l. 
[事実] 原告は， BuM株式会社の破産管財人である。被告Y銀行は， BuMs社
の最大のメイン・パンク (Hausbank)で，主たる信用供与者である。また最も多
いときには， BuM社の資本金の 20.5%の株主であったときもある。原告は， Yに
対し約7千万DMの支払L、を請求した。 LG・OLG共に請求棄却。原告上告。
[判旨] 破棄差戻し「個身の判決(の)……全部の考えは，根本的には，一つの
同じ考えに還元される。即ち，それは，危機の際に自己の財産で不足する資本の追
加払いをするよう積傾的には義務付けないが，客観的に必要な持込により責任資本
を給付する代わりに，実際に意図した財政援助の場合に，社員にとってもっと危険
の少ない別の融資形態に避けるという方法で債権者の損害で免れることができない
秩序正しい企業融資に対する社員の責任であるん
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る社員貸付の取扱いに関し(民事)部が展開した原則は，債権者が株式会社に
企業家的に資本参加するときに準用することができる。通常，基本資本金の
25%以上の株式を保有する場合そのように考えることができる (2九それを下
回るが，わずかではない資本参加の場合には，資本参加がその他の事情との関
係で債権者に企業指揮に対する影響を保証し，それが相当の企業家的利益を認
識させるときには，社員貸付を賞任資本と格付けることができる」と判示した。
その後BGH及び通説は，根拠として社員の秩序正しい企業融資の責任(融
資責任)に頼るようになり， その後融資結果責任論 (Finanzierungs-
folgeverantwortung) を使用するようになった (2九 1988年9月 19日の判
決(23)は， I会社に資本参加している事実のみで」社員の責任を肯定し， 1992 
年3月13日ミュンヒェン上級地方裁判所判決(却は，有限会社の危機の時点に
おいて有限会社のメインパンクとして貸付を付与する社員はただ会社の資本金
に僅かな持分(1.5%)で参加しているときであっても資本代替的であると判
示した。
要するに，会社が危機(25)にあるときには，社員の貸付は資本代替的とみな
されるということである。
(21) そこで通説は判例に従い 25%の阻止少数 (Sperrminoritat)碁準を採用した。
GmbHR1996， 601. 
(22) Gotz/Hegerl， Die Begrundungbarkeit des Sanierungsprivilegs in ~ 32a Gmb-
HG und seine praktische Umsetzung， DB2000， 1385， 1386. 
(23) BGH， Urt. v. 19.9.l988， BGHZI05， 168. 
[事実] 原告は HSW有限会社の破産管財人である。原告は，被告国立銀行に対
し，債権及びHSWから譲渡された担保物の現金化で得た金銭の譲渡ないし返還を
請求した。
[判旨] ["社員が，事情により要求される自己資本の持込を避ける融資方法を選
択するときには，それ自体要求される自己資本の供給に伴う危険を債権者に転嫁す
ることになるので，債権者の損害で利益を得ることは禁じられる。社員は，むしろ，
その問普通の商人として自己資本を供給したであろう危機がなくなるまで，有限会
社に融資をしなければならない (BGHZ90，381， 389参照)J。
(24) OLG Munchen， Urt. v. 13.3.l992， GmbHR1993， 439. 
(25) 会社の危機という概念を初めて使用した判例は， BGHZI05， 168， 175f.である。
それは，①貸付供与の際に会社に支払能力がないか，貸付がなければ支払できない
場合，②会社が債務超過である場合，③ ①②ではないが，社員の援助なしには必
要な信用を第三者から普通の条件で調達できない場合の略語である。 Huber，
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c) 健全化特権 (Sanierungsprivileg)の否定
BGHは， 1981年 9月21日判決(舶において，銀行が会社の健全化のために
持分を引き受けても資本代替原則の適用があると判決した。この判決は，一時
激しい批判を受けたが，その後批判は沈静化した(2九しかし， 1998年改正で，
健全化特権が立法化されることは後述する通りである。
d) 学説・判例批判
上記状況が通説であった。このような状況下で，オーストリアのザルツプル
ク大学教授の Koppensteiner(28lは，一一明文のある有限会社法第 32a条，第
32b条を度外視した上で 通説・判例を批判した。即ち，最少資本額は企業
Gesellschafterdarlehen im GmbH・undInsolvenzrecht nach der MoMiG-
Reform， inLiber Amicorum fur Martin Winter， 20日， S.264f.会社の危機との
関係で倒産引延責任 CInsolvenzschleppungshaftung)が問題となるが，本稿で
は言及を控える。差し当たり武田典浩「ドイツ有限会社法六四条三文改正案をめぐっ
て一一欧州における倒産引延責任をめぐる近時の発展を手がかりに一一」法学新報
114巻 1・12号339頁以下 (2008年)を参照されたい。
(26) Helaba-Sonnenring事件。 Urt.v. 21.9.1981， BGHZ81， 311.なお BGHZ105，168 
も同様の立場を採用。
[事実] M有限会社(資本金 125万DM)は，被告Y銀行の融資を受けて多く
の建設工事をしてきたが， 1972年終わりから，財務が苦しくなり，その持分の大
部分をYの100%子会社に譲渡した。 74年5月における YのM社に対する債権
はl億7千万DMであった。 Yは， M社に与えた全信用の回収を告知し， M社の
不動産を現金化するために譲渡させた。現金化により l億 2千万DMがM社の貸
方に計上されるが，その全給付は， YのM社に対する債権と相殺されることになっ
ていた。 M社に対し 5千万DM以上の債権を有する原告は， Yに対する M社の債
権の差押え等を求めて訴訟を提起。原告は， LG ・OLGで敗訴し，上告。 BGHは，
原告に Yが100万DMを支払うよう命じる判決を下した。
[判旨] ["銀行が，有限会社を救助するために， 100%子会社に持分の多くを取得
させ，それから次ぎに解約を告知した信用を存続させ，さらに信用を与えるときに
は，銀行により有限会社に与えられた信用であっても，資本を代替する社員給付と
扱うことができる」。
(27) Gotz/Hegerl， DB2000， 1385. 
(28) Koppensteiner， AG1998， 308-317. ドイツ有限会社法とオーストリア有限会社法
を比較しながら論じている。因みにオーストリアの最高裁は 1991年の判例で「ド
イツ法で展開された自己資本代替社員貸付原則はオーストリア法領域でも適用可能」
と判決し (ScholzGmbHG， a.a.O. (Fn.19)， @@32a， 32b， Rdnr.259)， 2003年には 16
カ条からなる「自己資本代替法J(Das Eigenkapitalersatz-Gesetz (EKEG))が
制定されている(@@32a， 32b， Rdnr.260)。
-97一
法科大学院論集第 13号
規模に応じなければならないという規定はない。社員貸付は隠れた利益配当・
迫加払とも異なる。信用を与える社員は外部の資本供与者より厳格に扱わなけ
ればならないという十分な根拠もない。順位が劣後するという意思表示等も契
約に碁づくものである。倒産法の観点からは，破産を遅らせる方法により社員
を区別する根拠はなく，権利外観の観点の下でも同様である。 BGH自らが，
社員の融資責任を帰納的に根拠付けたことは，当該責任が自己資本代替法の独
立した演縛的基礎を意味していないことを認識させる。社員貸付の白日資本の
扱いは， しばしば，信用拠出者の二重の役割(会社の信用がないときに，資本
及びそれと結び付く利益の可能を高めることと信用リスクの最小化)から主張
されるが，二重の役割はそのような法律効果を支えることができないし，社員
は情報に基づいて危急の場合金銭を安全にできるという論拠も説得的でない。
社員は融資リスクを他の債権者に転嫁するので，貸付の代わりに社員は出資の
義務を負うという主張も根拠がなく，それは成功の見込みがある健全化の試み
を妨害する。古い判例は，十分な資本供与の外観の作出を信義則違反とするが，
その事実上の前提は非常に疑わしい。会社法上の忠実義務 (Treuepf!icht)連
反もない。「全部合わせると， ドイツの判例が，有限会社法第30d条(ママ)を
特定の社員貸付に準用するようにさせた考慮は，ことごとく納得のゆくもので
ないことが確認される」。そこで， Immengaは，その後に自ら放棄した経済
組織原則 CGrundsatzeder Wirtschaftsverfassung)により有限責任の目的
論的縮小を試みたが，その論拠も結果も否定されるべきである。また，規制の
欠触を埋めるために必要な法の継続形成 CRechtsfortbildung)の必要性もな
い，と主張した。
ウ) その後の小改正
(a) 小規模出資特権の設定
1998年 4月20日の資金調達緩和法 CKapita1aufnahmeerleichterungs-
gesetz， KapAEG(29))の制定に伴い小規模出資特権 CKleinbeteiligungspri vi・
(29) BGBI. 1 1998， 707. 
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leg)が導入された。同法により，有限会社法第32a条第3項に第 2文が追加
された。その内容は， I自己資本代替に関する規則は，資本参加が 10%以
下(制である非業務執行社員に適用されない。」というものである。その根拠は，
低い資本参加には共同事業家としての責任(融資責任)が結び付かないこと及
び規制は投資・労働場所に対する連邦政府のアクション・プランを受けるもの
で，規制緩和に役立つことである(叩。これに対し，マインツ大学教授である
Grunewald (32)は，規制目的 (ratiolegis)が不明瞭であるため，自己資本代
答法の無限の増殖の可能性があるので，自己資本代替規制(有限会社法第 32a
条・第 32b条，商法第 172a条，倒産法第 135条)は完全に廃止すべきである，
と主張したが，採用されるに雫らなかった。
(b) 健全化特権の導入
立法者は 1998年4月27日に「企業部門における統制・透明性に関する法律
(G巴setzzur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (Kon-
TraG))(却を制定し，有限会社法第 32a条第3項に第3文を追加し，健全化特
権を導入した。それは，持分が 10%を超えても， I貸付者が会社の危機の際に
危機の克服のため会社の持分を取得するときには，既存の信用又は新たに授与
する信用には自己資本代替規則を適用しない。」と定める。健全化特権は，社
会的に望ましい健全化の試みを促進するだけでなく，非常に望ましい体系化を
意味すると評価する見解もある一方(34) 立法者の動機は歓迎するものの，①
これでは危機が発生するまで持分の取得を延期するという傾向を促進すること
になること，②持分の取得は，既存の持分の譲渡でもよいから，危機克服に役
(30) 連邦参議院の要求は， 25パー セントであった。 Scholz，GmbIIG， a.a.O. (Fn.19)， 
!l32a， 32b， Rdnr.17. 
(31) Deregulierung des Kapitalersatzrechts fur die GmbH， GmbHR 1996，600，601 
(32) Grunewald， Pladoyer fur eine Abschaffung der Rechtsregeln fur eigen-
kapitalersetzunde Gesel1schafterdarlehen， GmbHR1997， 7-10. 
(33) BGBl. 1 1998， 786. 
(34) GotzjHegerl， DB2000， 1385， 1387. 
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立たないこと，③危機の進行中に相応の資本参加をすることにより共同企業家
的責任を引き受ける者に特権が与えられる一方，有限会社法第 32a条第 3項
第2文により，小資本参加のためそのような責任を放棄した者にも特権が与え
られること，その上，④規定の回避は可能であることから，疑問であるとし，
健全化特権を関与させるために危機の際の持分取得を目指すのは，納得が行か
ない，とする見解も唱えられた加。
(c) 貸付の劣後性と取消可能性の分離の主張
後述するモミックに関する報告者草案の検討段階で， Eidenmuller は，社
員貸付の規制を，劣後 CSubordination)と貸付の支払(又は担保)の取消し
の二つに分類した上で，前者には根拠がないのに，報告者草案はこのような方
法をとっていないのは遺憾である， として，次のように主張している(制。秩
序正しい企業融資の原則は，危機の際に与えられた社員貸付を危険資本と取り
扱うよう命じるとの考えは，自明なことではなL、。危機の際に社員が危険を賭
けることは，社員貸付の劣後と無関係である。従来の議論では，融資決定と投
資決定 CFinanzierungsentscheidung) 文は営業行為決定(Geschafts-
handl ungsentscheid ung)が区別されてこなかった。社員貸付の劣後は，危
機に陥った資本会社の社員の危険の賭けに反対するための誤った手段である。
むしろ適当な手段は慎重性を欠く営業継続に対する営業指衛者の責任である。
社員貸付の劣後は，会社の危機の場合における慎重な営業指揮者の行為にため
の具体的挙動基準がどちらかといえば法的には確実に展開できないときにのみ，
よりよい方法であろう。社員および営業指揮者は，危機的状況では冒険的で債
権者を害する計画を行う衝動を持つ。貸付の劣後は，与えられた他人資本が自
己資本に転換されるため，この衝動を常に弱めるので，社員貸付の劣後も危険
(35) Casper/Ullrich， Zur Reichweite des Sanierungsprivilegs in !i 32a Abs. 3 S.3， 
GmbHR2000， 472， 473f.， 48l. 
(36) Horst Eidenmuller， Gesellschaiterdarlehen in dcr Insolvenz， In Festschrift 
fur Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag， 2007， S.49ff. S. 52f.はイギリス，
フランス及びアメリカの各法規制を紹介している。
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を縮小する適当な手段ではある。しかし，貸付が劣後するのであれば，社員は，
会社に流動資産を融資し継続を悶ろうとする気にはならないであろうから，危
機の克服を長引かせ，また，健全化のための融資は，危機の場合，大抵，健全
化チャンスを情報不足のために社員ほどには良く査定できない局外債権者によ
り行われるから，健全化融資を遅滞させるという債権者に否定的な効果を伴う。
冒険の刺激を克服するためには，なかんずし危機の際の慎重性を欠く営業継
続の責任が，与えられた他人資本の融資行為と関連した一般的劣後よりも，もっ
と特効のある且つ個別化された手段である。
他方，社員貸付の支払い又はその担保化の取消可能性は十分に根拠付けうる。
社員は，通常，会社の営業展開の予想について局外債権者より情報上優位な立
場にいる(有限会社法第51a条参照)。社員が，この優位を利用して，業務執
行者に貸付の返還等の指悶 (Weisungen)を与えるときには，当該法的行為
は「インサイダー違反 CInsiderdelikt)Jである。
以上がEidenmullerの見解であるが，社員貸付の劣後に対する消極的提案
は，次ぎに紹介する 2008年改正法に採用されることはなかった。
エ) 2008年の法改正
「有限会社法の現代化と濫用防止のための法律J(Gesetz zur Moderni嗣
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen 
(MoMiG モミック)により有限会社法は大改正を受けた (37)。同法の動機は，
第lに， EU諸国聞の会社法の競争，第2に，有限会社の競争能力の回復のた
(37) BGBI. 1 2026.モーリッツ・ベルツ(神作裕之訳)IEUにおける会社形態の競争
とドイツ有限会社一一ドイツ有限会社改正法案に寄せて」ソフトロー研究8号65
頁以下 (2007年)，早川勝「国際競争と会社法立法一一ドイツにおける有限会社法
の現代化および濫用に対処するための政府草案 (MoMiG)を中心に一一」同志社
法学59巻6号l頁以下 (2008年)，池田良一 12008年ドイツ有限会社法改革一一
IEU域内での会社法形態間競争」の視点から一一」国際商事法務37巻2号164頁
(2009年)，高橋英治『ドイツ会社法概説J318， 319， 364頁(有斐閣2012年)参!照。
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めの有限会社法の簡易化，そして第3に，有限会社の濫用の除去である明。
第 Iの動機は， ヨーロッパ裁判所の判決(四〕に由来する。 ドイツは，本拠地
法主義 (Sitztheorie) を採用していたが， EU条約が定める居住移転の自由
(N iederlassungsfreihei t) のため，他の EU加盟国の法に従って設立された
会社の支庖開設を加盟国は妨げることができないと判示された。その結果，最
低資本金の規定のないイギリス(ドイツにはある悼の)において 2・3日内に定
(38) Lutter in: Lutter • Hommelhoff， a.a.O. (Fn.6)， Einleitung Rn.25ff. Vgl. Brei-
tenstein・Meyding，Der Regierungsentwurf zum MoMiG: Die Deregulierung 
des GmbH田Rechtsschreitet voran， BB2007， 1457， Fliegner， Das MoMiG-Vom 
Regierungsentwurf zum Bundestagsbeschluss， DB2008， 1668ff. 
(39) “Centros"， EuGH， Urt. v. 9.3.1999， NJW1999， 202;勺berseering"，EuGH， Urt目 v.
05.1.2002， ZIP2002， 2037;“Inspire Art"， EuGH， Urt. v. 30.09.2003， ZIP2003， 1885 
セントロス事件については山内惟介「国際会社法研究第一巻J331頁以下に詳しい。
ユーバゼーリング事件については今野浩之 IECにおける移動の自由の原則と会社
の権利能力の承認」国際商事法務496号 1462頁以下 (2003年)，上回廃美「ユー
パゼーリング事件・インスパイア・アート事件については上回純子「会社法・関連
立法の成果と同際会社法」浅木慎一・小林量・中東iF.文・今井克典編『検証会社法
(浜田道代先生選暦記念)J637頁以下(信山社 2007年)等lこ，インスパイア・アー
ト事件についてはマンジュク=上回康美(訳)Iインスパイア・アート判決後にお
ける共同体上の開業の権利と国際会社法」国際商事法務520号 1342頁以下 (2005
年)，上回康美 IEUにおける「開業の自由 (droitd'etablissement) Jの原則に関
する判例の変遷一一インスパイア・アート(InspireArt Ltd.)事件を中心に 」
『商法の歴史と論理倉津康一郎先生古稀記念J59頁以下(新青出版2005年)，池田
良一 IEU会社法領域における『営業地選択の自由の原則Jと「実質的管理機能所
在地理論 欧州裁判所『インスパイヤー・アート判決」の内容とその EU会社法
における意義を中心に一一」国際商事法務34巻2号 171頁 (2002年)等に紹介が
ある。
(40) 有限会社法80年改正で5万DMに改められ， 1999年 l月1日からは 2万5，000
ユーロに改められている CEuroEG1998BGBI. 1 1242)が(有限会社法第5条第 l
項)， 2008年改正で最低資本金の規定の適用のない Un tcrnehmergesellschaft 
(haftungsbeschrankt)または UG(haftungsbcschrankt)なる有限会社の変種
が定められている(同第 5a条)。この形態については丸山秀平「ドイツにおける
有限責任事業会社制度の創設とその評価JrFuture of Comparative Study in 
Law: The 60th anniversary of The Institute of Comparative Law in Japan， 
Chuo UniversityJ 795頁以下 (2011年日本比較法研究所)，同「有限責任事業会
社の設立」龍谷法学43巻4号339頁以下 (2011年)参照。
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款を作成し，非上場株式会社 CLimited(Ltd.) Jを設立し(ドイツでは設立に
平均2週間以上を要する). ドイツで営業を行うケースが増えた(4九イギリス
法は設立準拠法主義 (Grundungstheorie)を採用し， 自己資本代替説を採用
していなL、。設立以外は全くイギリスと無関係な会社であっても， ドイツでは
これを認めなければならないので，適用の公平のため，融資結果責任論を放棄
し(有限会社法第 32a条・第 32b条及び商法第 172a条の削除。有限会社法第
30条第 l項の改正(4η，それに替えて倒産法上の劣後及び取消しという解決を
採用した(制。
3.現行法の内容
ア)法源
社員貸付に関する倒産法上の規定をまとめると以下の通りである倒。
a) 倒産法
「第39条劣後的倒産債権者
(41) Eidenmuller， Die GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen， ZGR2007， 168， 
173.このような会社は，外観上の外国会社 (Scheinauslandsgesellschaften) と
呼ばれる。
(42) 有限会社法第30条は，従米からあった第 I項 (1資本維持に必要な会社財産は社
員lこ払L、渡すことができないJ)に，次の第 2文・第 3.5之が追加されている。「第 l
文は支配利益供出契約(株式法第291条)が存在する場合に行われる又は社員に対
する完全な価値のある反対給付又は返還請求権により償われる給付の場合には有効
でない。その上第 l文は，社員貸付の返却及び社員貸付と経済的に同視できる法的
行為に基づく請求権の支払L、には適用されなL、」。
(43) モミックは，会社の住所として通常経営，業務指揮又は管理の場所を定めなけれ
ばならないとしていた第4a条第2項を削除し. I会社の住所は，会社契約が定め
る国内の場所とするJ(第4a条)と定めている。これは，定款上の住所と管理上
の住所 (Verwaltungssitz)の分離を認めることを意味し，管理上の住所は外国に
置くことも許される。 Roth/Altmeppen， a.a.O. (Fn.l4)， !'l4a Rn.l; Gehrlein • 
Ekkenga・Simon，GmbHG， 2012， !'l4a Rn.22. 
(44) モミックの胞行lIiに倒産子続が開始された事件には|日法が適用される。 BGH
Urteil v. 26.1.2009， BGHZI79， 249 (Gut Buschow) なお Holzer，Insolvenzrecht-
liche Uberleitungsvorschrift des MoMiG in der Praxis， ZIP2009， 206参照。
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(1) 倒産債権者のその他の債権に劣後し，以下の順序で，同順位の場合
には金額に比例して，弁済されるO
第5号 第4項及び第5項に応じて，社員貸付の返還請求権又は当該
貸付と経済的に同視することができる法的行為に基づく請求権。
(4) 第l項第5号は，自然人が無限責任社員でない会社及び，無限責任
社員が自然人である会社を無限責任社員としない会社にも適用される。
債権者が，会社の支払不能の虞があるか若しくは支払不能になった場
合又は債務超過の場合に，健全化のために持分を取得するときには，
持続的健全化まで，第 l項第5号は既存の若しくは新たに与えられる
貸付けに基づく請求権又は当該貸付と経済的に問視できる法的行為に
基づく請求権には適用しない。
(5) 第l項第5号は，資本金に 10%以下参加する第4項第 l文の意味
の会社の業務執行をしない社員には適用されない。
第44a条被担保貸付
会社財産に対する倒産手続において，債権者は，第 39条第 l項第5
号に応じて，社員が担保を設定又は保証をした，貸付返還請求権又はそ
れと同等の請求権につき，社員が担保文は保証を請求した場合に不足す
る隈り，その額について満足を倒産財聞から請求することができる。
第135条社員貸付
(1) 第四条第 l項第5号の意味の社員の貸付返還請求権又はこれと同
種の請求権に関する以下の法的行為は取り消すことができる。
第 l号 倒産手続開始の申立前 10年以内又は申立後に行われた行為
に対する担保の供与，又は
第2号 倒産手続開始申立前l年以内又は申立後に行われた満足の提
供。
(2) 社員が債権に担保を設定したか又は保証人として責任を負うときに，
会社が第三者に第 l項第2号に定められた期間内に貸付返還請求権の
満足を与えた法的行為は取り消すことができる。これは，貸付に経済
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的に同視することができる債権の弁済に準用される。
(3) 社員の債務者に使用又は行使のために目的物が引き渡されていた場
合，当該目的物が債務者の企業の継続のために著しく重要であるとき
には，別除権は倒産手続中， しかし倒産手続開始から最高 1年間，主
張することができなL、。目的物の使用又は行使に対する補償は社員に
帰すべきである。手続開始 1年前に給付された補償の平均が計算の補
償査定に用いられなければならなL、。譲渡がもっと短い場合には当該
期間の平均が決定的である O
(4) 第四条第4項及び第5項は準用される。
第143条法律効果
(1) 取り消しできる行為によって債務者の財産から譲渡，除去又は放棄
されたものは，倒産財団に返還されなければならない。受益者が法的
原因の欠触を知っている不当利得の法律効果に関する規定は準用され
る。
(2) 無償給付の受領者は，無償給付により不当利得する限り，それを返
還しなければならなL、。無償給付の受領者は，無償給付が債権者に損
害を与えることを知っているか又は事情により知らなければならない
ときには，それは適用されない。
(3) 第135条2項に従った取消しの場合において，担保を設定した又は
保証人としての責任を負った社員は，第三者に与えた給付を倒産財団
に賠償しなければならなL、。義務は，社員が保証人として責任を負う
金額，又は貸付返還の時点における社員が設定した担保の価額又は同
種の請求権に対する弁済額を限度とする。社員は，債権者に担保とし
て用いた担保物を倒産財団に引き渡すときには，義務を免れる。」
b) 取消法
2008年改正で第6条と第6a条に分けられている。
「第6条社員貸付
(1) 倒産法第 39条第 l項第5号の意味の社員の貸付返還請求権又はこ
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れと同種の請求権に関する以下の法的行為は取り消すことができる。
第 l号 執行可能な債務名義の取得前 10年以内又は取得後に行われ
た担保の供与
第2号 執行可能な債務名義の取得前l年以内又は取得後に行われた
満足の提供。
債権者が執行可能な債務名義を取得する前に，倒産法第26条第
l項に従った倒産手続の開始の申立てが棄却されたときには，取消
期聞は倒産手続開始の申立てと共に始まる。
(2) 債権者が執行可能な債務名義を取得した年の終了後， 3年経過する
と，取消すことができない。行為が後に行われたときには，行為が行
われた年の終了後3年経過した取消しもそうである。
第6a条被担保貸付
社員が請求権に担保を設定し又は保証人として責任を負ったときには，
会社が第三者に第6条第 l項第 l文第2号及び第2文で定める期間内に
貸付の返還請求に満足を与えた法的行為は取り消すことができる。これ
は，貸付と経済的に同視できる債権の決済に準用する。倒産法第39条
第4項及び第5項並びに取消法第6条第2項は準用する。」
イ)概要
新法では，社員貸付者も債権者として倒産の申立てをすることができるが
(倒産法第 13条第 l項・第 174条第3項第 l文)(ベ当該一定債権側は劣後し
(45) Uhl巴nbruck，a.a.O. (Fn.7)， @ 13Rn.81 
(46) 骨第三者(例えば銀行)が会社に貸付けをし，社員がこの貸付を保証するか又は
担保を提供した場合には，倒産法第44a条および第 135条および第 143条第3項
で規制されている。第三者の不足請求権は劣後倒産請求権にならない。
Uhlenbruck， a.a.O. (Fn.7)， @39 Rn.48.倒産法第44a条は，有限会社法旧第32a
条そ引き継いでいる。担保の放棄により，第三者は第44a条の適用可能性を締め
出すことができる。これは，担保の放棄にもかかわらず不足責任を適用した旧法と
比べて一つの相違を意味する。 Uhlenbruck，a.a.O. (Fn.7)， @44a Rn.2. 
②旧法に関連する判例であるが，モミックにも有効と解される 2008年5月5日
の連邦最高裁判所判決がある。
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(第四条第 l項第5号・第5項)(ベ社員貸付が倒産手続開始前に(第 129条
第 l項)に返済されるか又は担保を供与されたときには，これを取り消すこと
ができ(第 135条)，取り消された場合には倒産財団への返済義務が発生する
(第 143条)。そこで， 2008年の「新規制は何も革命的な特徴を有していない」
とか， 1"会社の倒産においては大抵の場合実際上決して変わってはなL、」と評
価されてい ':;'(48)。しかし，旧法と比べると，第 lに，資本代替的社員貸付と
いうカテゴリが廃止されたこと，第 2に，判例原則が廃止されたことは大きな
事案は，株式会社 (X銀行)と A姉妹会社の共通の親会社Bがあり，姉妹会社
には C有限会社(子会社〉が存在していた。 B社は X銀行の持分の 86.1%を所有
し，姉妹会社の 99.7%を所有し，姉妹会社はC社の 40%を所有していた。 X銀行
はC社にたびたび貸付をしていたが，倒産した。 X銀行は貸付債権を倒産目録に
届け出たが，倒産管財人は劣後債権として扱ったので， X銀行が訴訟を起こした
というものである。本件判決に対する評釈は次のように述べている。自己資本代替
原則は，第三者が経済的に社員と同等であるときには例外的に第三者の融資援助に
も有効である。このことは特に二つの状態の場合に実情である。第一の状態は，融
資を受けた有限会社の社員が持分又は議決権の特別多数に基づき融資を受けた有限
会社の社員に対して決定的影響を行使することができるときには，当該社員貸付を
含む(連邦通常裁判所2005年1月21日判決。 BGHZ165，106)。第ニの場合には，
融資を受けた有限会社の社員がまた貸付を与える会社に決定的に資本参加している
ときには，姉妹会社への貸付が考えられる。このことは，社員が，第三者の具体的
融資決定に対し決定的影響を行使できることを前提としている。例えば，業務執行
に対する相応の指図，そのためには有限会社の場合通常は 50%超の資本参加が十
分である(逮邦通常裁判所2005年2月初日判決。 ZIP2005，660， 661)。銀行の監
査役会を占める銀行株式会社における大株主としての親会社の可能性は，取締役の
任命・解任及び取締役の監督の監査役会の権限にもかかわらず，具体的融資決定に
対する要求された影響可能性のためには十分でない(jurisPR・HaGesR5/2008
Anm.1)。
(47) 劣後債権者の権限は，劣後しない債権者のそれと比べて，以下のような制限があ
る。①債権者集会において議決権がなく且つ招集権及び決議破棄提案権がない(倒
産法第74条第l項第2文・第77条第l項第2文・第78条)，②分割l配当の際に顧
慮されない(同第 187条第2項第2文)，⑧倒産計商に別段の定めがなければ，当
該債権は免除される(同第225条第l項)，④倒産裁判所による特別の催告があっ
た場合にのみ，倒産審査手続に参加することができる(同第 174条第3項・第 177
条第2項)。劣後債権は，その他の全倒産債権が完全に支払われたときに，初めて
支払われる。
(48) Huber， a.a.O. (Fn.25)， S.262f.反対Wedemann，Die Ubergangsbestimmungen 
des MoMiG-Was mussen bestehende GmbHs beachten?， GmbHR2008， 1131， 
1134. Wedemannは「モミックは，自己資本代替社員援助法を根本的に革新した」
と評価している。
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相違点である。
他方，健全化特権(49)及び小規模出資特権酬は引き継がれている。
a) 社員の貸付債権の劣後
倒産法は，自己資本代替観念を放棄している。社員貸付は他人資本として特
別な取扱いを要するが，他人資本は自己資本に転化しないと考えてい7.， (51)。
そして，旧来の予防的支払禁止の代わりに，取消権による返環義務が法定され
ている。
Huberによると， I平均的なもの，全体およびそのように非常に常規を逸し
たわけではない個別的ケースを注視するなら，会社の倒産の場合において社員
の法的地位は，倒産法第 39条第 l項及び第 135条における貸付の「資本代替
的」特徴の制限的法律要件メルクマールの廃止により実際に判然と悪化しては
いないとう評価が多分是認されるj<52)0 
2008年改正前倒産法第 135条は，第 135条第 1項になり，第 2項から第 4
項が新設されている。倒産法第 135条第 1項第 l号によると，倒産管財人(同
第 129条第 l項)は，社員の貸付又はそれと同種の債権のために倒産手続開始
申立前 10年以内に担保を供与した法行為を取り消すことができる。申立前l
(49) 倒産法第 39条第 4項。「支払不能の虞」が 2008年改正で付加されている。
Huhnold in: Haarmeyer・Wutzke・Forster，Insolvenzordnung， Kommentar， 2.
Aufl.， 2012， 1139 Rn.20.支払不能の虞，支払不能及び債務超過の場合に，健会化の
ために持分を取得したときには，貸付の新旧を関わず，第39条第 1:項第5号の劣
後規制と第 135条の取消規制は適用されなL、。
(50) 業務執行を行う社員が，資本参加をする場合には，貸付は劣後するが，業務執行
をしない社員が， 10%以下の資本参加をするときは，劣後しない(倒産法第39条
第l項第5号・第 135条第4項〕。なお，旧法と異なり，株式会社にも 10%基準が
適用される。 Hirteは， 10%未満と定めないで， 10%以下と定めたのは，矛盾して
いるとする (Dauner・Liebは「いかさまパック」と述べている)0 Uhlenbruck， 
a.a.O. (Fn刀， 1139 Rn.72. 10%の社員には，少数社員権(有限会社法第 50条)及
び清算の決定権(有限会社法第61条第2項)の規定の適用があるからである。
(51) Schmittmann/Zeeck， in: Haarmeyer・Wutzke・Forster，a.a.O. (Fn.49)， 11135 
Rn.7. 
(52) Huber， a.a.O. (Fn.25)， S.265. 
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年以内に供与された満足の場合に同様である(同第2号)(日)。倒産法第 135条
第 2項は，有限会社法旧第 32b条に倣っている。この場合，取消しは，請求
権の債権者に対してではなく，担保提供者である社員に向けられる(第 143条
第 3項第 1文)(制。第 135条第3項は，利用譲渡 (Nu tzungsu berlassung)に
関する規定である。社員が，金銭債権の劣後を回避しようとして，自分のため
に物品(例えば，機械，土地等)を取得し，それを会社に貸し付ける場合がこ
れに当たる。新法では，所有権に基づく返済請求を認めているものの，上記の
機械等が倒産手続中の会社の運営にとって重要な場合には，会社はこれを引き
続き(最大 1年間)利用する権利が新設されている(倒産法第 135条第 3
項)(5九この場合，倒産管財人は社員に賃貸料(倒産手続開始前 l年前に支払
(53) 社員貸付に担保が設定されている場合において，倒産手続開始前後で同じ取り扱
いをすべきであるから，統一的解釈をすべきであると Spliedtは主張している
(Leohardt/Smid/ZclIncr (HrsgよInsolvenzordnllng(InsO) ， 2010， !l39 Rn.24a)。
手続開始前には，社員は有効に貸付を返還してもらえる。ところが，手続が開始さ
れると，社員は，担保の実行による収益金を取得できなくなる。収益金を取得する
ことができるが，劣後すると考えるか，担保収益金は社員を除く会債権者に支払わ
れるべきであると考える。
(54) Schmittmann/Zeeck in: Haarmeyer • WlItzke • Forster， a.a.O. (Fn.49)， !l135 
Rn.19.第三者の債権が会社と社員の双方によって担保を設定されていた (Doppel-
besicherllng)場合の法律効果については見解が分かれている。判例・通説は，こ
の場合，会社又は社員が設定した担保を請求する選択権を信用供与者は有しており，
会社財産に倒産手続が開始された後は，第三者は，社員lこ請求することなく，会社
財産に対する担保から完全な満足を求めることができる，とするのに対し，第三債
権者は，社員の担保を現金化した場合に不足した範囲でのみ会社が設定した担保を
請求することができるという効果と共に第44a条が適用される， とする説も唱え
られている。 Vgl. Uhlcnbruck/Hirte， a.a.O. (Fn.7)， !l44a Rn.7f‘ 2011年4月7日
OLGHamm判決は，以前の判決 (OLGHammv. 29.l2.201O， ZIP20日， 343)と異
なり，貸付債務が倒藤手続開始後会社の担保の現金化によって支払われた場合には，
これにより社員の担保は免除されるので，破産管財人は，社員に対し倒産法第 143
条第3項に従って損害賠償請求をすることができると判示している(出典juris
PR-BKRll/2011 Anm.2)。
(55) Schmittmann/Zeeck， inHaarmeyer • WlItzke • Forster， a.a.O. (Fn.49)， !l135 
Rn.20によると，第 135条第3項の新規制は，実は倒産法第 103条(双務契約が倒
産手続開始前に版行されていない場合の倒産管財人の選択権)と第 108条から第
112条までの規制(第 108条は特定の債務関係の継続に関係し，第 109から第 112
条は使用賃貸借と用益賃貸借に関する)のみを変更している。
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われた賃貸料の平均)を支払うべきものとされているが，賃貸料が市場におけ
る通常の賃貸料より低い場合には，実際に支払われた額による(出)。しかし，
この貸付が従来から無償で行われていた場合には，このような利用を当該社員
が会社に引き続き「贈与」するのはおかしいのではなL、かと説く見解もあ
る問。賃貸料が通常より高かった場合，その支払は債権者にとって不利益で
あるので，取消すことができる。
b) 判例原則の廃止
旧法では，後の倒産申立から計算して l年以上経過している社員貸付の返済
も，貸付が資本代替的特徴を有している場合には，倒産法第 135条の取消期聞
が経過していても，倒産管財人は， I判例原則」を用いて，払い戻された額の
払L、戻しを請求することができた。これに対し，有限会社法第 30条第 l項第
3文は，社員貸付及び経済的に社員貸付と同視できる法的行為に基づく債権給
付には資本維持の原則が適用されないことを明確にしているので，旧法のよう
な主強は認められなL、。業務執行者は商ちに貸付を払い戻さなければならず，
払L、戻しが会社の倒産に導くときには，倒産法第 135条により取り消すことが
できる。
社員自らが業務執行者として倒産法第 15a条が定める倒産申立義務に違反
したときには，民法第 823条第 2項により，全債権者に倒産引延 CInsol-
venzverschleppung)により発生した損害を賠償しなければならない。また，
社員が業務執行者であるときには，会社の支払不能の発生後又は債務超過の確
定後会社が行った支払の賠償義務を負う(有限会社法第64条)<開。さらに，
倒麗申立義務連反は， 3年の懲役刑か，罰金刑の対象となる(倒産法第 15a条
第4項。過失のときには 1年の懲役又は罰金。同第5項)。
(56) Uhlenbruck/Hirte， a.a.O. (Fn.7)， ~ 135 Rn.23. 
(57) Roth/ Altmeppen， a.a.O. (Fn.14)， Anh ~~ 32a， bRn.72. 
(58) Huber， a.a.O. (Fn.25)， S.270f.によれば，支払不能になる支払いは取り消しによ
りどっちみち返さなければならないので，制裁規定は環論的で，実際的意義はない。
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また，倒産手続開始申立前 l年を経過していても(倒産法第 135条第 l項第
2号)， 10年を経過していないときには，倒産管財人は，債務者が債権者を害
する故意を有して行った法行為を，相手方が行為のとき債務者の故意を知って
いたとき(聞には，故意損害 (VorsatzlicheBenachteiligung. かつては
A bsichtsanfech tungと言われた)を主張し，貸付の返済を取り消すことがで
きる(倒産法第 133条第 l項)。
c) 適用範囲
倒産法第四条第4項及び第5項が新たに付加されている。立法者の意図は，
社員に有限責任の特権を認容するあらゆる会社形態の社員貸付に統一的法効果
を創造することであった刷。そこで，①自然人が無限責任社員でなく，且つ，
②無限責任社員が自然人である会社を無限責任社員としない会社である限り，
第39条第 l項第5号は，有限会社だけでなく，株式会社，株式合資会社，協
同組合，合資会社，合名会社，有限合資会社 (GmbH& Co. KG)，株式合資
会社 (AG& Co. KG)及び EU株式会社 (SE)，EU諸国で設立されドイツに
営業所を構える外国会社にも適用される(肌(田)。例えば，合名会社の社員が有
限会社のみからなり，その有限会社が社員として合名会社に金銭を貸し付けた
場合，その貸付は劣後する。
(59) 債務者の支払不能のおそれがあり，当該行為は債権者を害するということを相手
方が知っているときには，当該知が推定される(倒康法第 133条第 l項第2文)。
(60) SchmittmannjZeeck， in: Haarmeyer • Wutzke・F凸rster，a.a.O. (Fn.49)， !i 135 
Rd.l3.例外，企業参加会社法 (UBGG)第24条。
(61) Vgl. Hamburger Kommentar zum Inso!venzrechtjLudtke， 2012， !i 39 Rdn， 
21f. Haasは，三段以上は無限責任であっても適用はあると主張している Uhlen-
bruckjHirte， a.a.O. (Fn.7)， !i 39 Rn.59. 
(62) EU倒産法第3条第 l項・第4条第 l項。ある会社が EUの複数の加盟国で営業
を行う場合，一つの破産手続だけが行われる。債務者が主たる関心を有する加盟国
の裁判所が，倒産手続の所轄権を有するが，債務者が会社である場合，会社の所在
地が主たる関心に当たると推定されている (EU倒産法第3条第 l項)0EU倒産法
に別段の規定がない限り，倒産手続を開始する裁判所がある加盟国の倒産法がその
倒産手続を支配する (EU倒産法第4条第 l項)。つまり， ドイツで開始される破
産手続には， ドイツの倒産法が適用される。
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d) 健全化特権
健全化特権は維持されている。「会社の危機」の代わりに， [""支払不能J(そ
の定義は倒産法第 17条にある)もしくは「支払不能の虞J(その定義は倒産法
第 18条にある)又は「債務超過J(その定義は倒産法第四条にある)が要件
とされている(倒産法第39条第4項第2文)。
4.結びに代えて
(a) Huberは， 2008年の規制を合目的性，法的安定性および公平性の観点
から次のように評価している(附6田劃3ω)
(川1) 従来の法状態は，合目的性の観点からは， 2つの批判的問題のきつかけ
になった。第 lは，費用と成果の問題である。即ち，従来は，貸付が資本
代替的であるか再かを確定する必要があったので，それが事実上明らかで
あっても，支払不能，債務超過及び信用の欠如の精査を要した。第2に，
従来は，会社法上の判例原則と倒産法上の改正法原則による二重規制が行
われていたが，実際に二重規制が必要かということである。ヨーロッパ裁
判所の判例後は，外観上の外国会社に，判例法上の資本代替的貸付原則が
適用されないと，外観上の外国会社に有利であるという理由で，判例原則
の適用説(臼)が唱えられ，また，倒産法第39条・第 135条の適用可能性の
判断のために，会社の地位を問題とする見解も唱えられたが(出倒産法
(63) Huber， Fn.25， S.271ff.なおHirteは， ドイツ法の今日の解決法は，アメリカの
倒産法の解決法 (Pepperv. Litton， 308 U目S.295 (1939))に相応している，と述べ
ている。 Uhlenbruck/Hirte，a.a.O. (Fn.7)， 13 39 Rn.32. 
(64) 適用肯定説としてUlmer，Glaubigerschutz bei Scheinauslandsgesellschaften， 
NJW2004， 1201. 
(65) 例えば Zimmer，Nach“Inspire Art": Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fur 
deutsche Unternehmen?， NJW2003， 3585， 3589は， I貸付が向己資本代替的特徴
を有するか否かの(先決)問題は， ドイツ法又は会社法関係に適用される法に従っ
て答えられるべきか合かが問題になりうる。十分な理尚が後者に賛成するように思
われる」と主張している。
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の原則からは，資本代替的であるか否かの区別を放棄し，従って， ドイツ
会社法で展開された融資責任(又は融資結果責任)を放棄することが，合
目的的である，と主張している。
(2) 旧法では，どの原則が適用されるかは，貸付の時ではなく，貸付の返還
請求時に判断されるので，法的安定性は乏しかった。これに対し，モミッ
クでは， 4つの場合には，正確に述べることが可能で法的安定性がある。
しかし，貸付と「経済的に同視できる」法的行為(倒産法第39条第 l項
第5号)の場合には，従来と同様に不確かである。だが，法律規制は， も
はや会社の危機の際の社員の特別の融資責任に基づかないので，従来の意
味の融資責任(融資結果責任)という伝統的雷い回しを利用できなL、。新
規制の基本思想は，全般的有限責任会社において，社員が自己の会社の信
用供与者として会社財産から返済のために外部債権者と競り合うべきでない
ということである。このことは，貸付と経済的に同視できる法的行為の概
念を客観的関係では (insachlicher Hinsicht)広く解し，人的関係Cin
persδnlicher Hinsicht)では制限的に解することに賛成する， と述べて
L 、る。
(3) 公平性に関しては，旧法が，倒産会社の債権者としての社員を普通の外
部債権者より法律上悪い地位に置く理由は，通常の商人の行為が尺度とな
る，危機の際の秩序JEしい企業融資義務の構成であった。しかし，モミッ
クは，この構成を放棄した。モミックは，会社に対する普通の債権から社
員貸付をただ二つのメルクマール，第一に，当該債権者が業務執行をして
いるか又は 10%以上の資本参加をしているか(簡略化すると，会社に
「企業家的に」資本参加していること)及び第二に，自然人は会社債務に
無限責任を負わないということによって区別している。従って，立法者の
観点からは，倒産の際に社員とその他の債権者とで扱いを異にする理由は，
有限責任のみであり，社員が外部債権者より情報 k優位にいるということ
ではない。会社に必要な財産を資本金として用立てるか，貸付とするか社
員の自由な選択に委ね，その上，倒産の際の社員貸付に外部債権者の債権
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と同等の順位を認めるときには，社員は危険配分を変えることできる。即
ち，貸付を多くし，資本金受少なくすればするほど，会社の倒藤の場合に，
社員は他の会社債権者より良い状態にいることになる。資金の法形態の選
択を通して倒産危険に影響を及ぼすこの可能性を現行法は締め出そうとし
ているのである，と評価している。
(b) ドイツの規制史をどのように評価したらよいであろうか。結局は，欧州
聞の企業問競争から社員貸付に対する資本維持の原則の類推適用を放棄せ
ざるを得なくなって，適用基準が単純であることより，それを除いた規制
を会社法から倒産法に移したと評価できるように思われる。しかし，
Eidenmullerの研究によると，イギリス法やフランス法は劣後規制を採
用していないようである。なぜ， ドイツ法がこれらの国の規制と異なるの
かは興味のある問題である。今後の課題としたL、。
(津田重憲教授の明治大学就任は私と同時でした。特別研究期間も閉じで，フライブ
ルク大学を訪問した際には，津田先生に同大学を案内していただきました。早すぎるご
逝去が悔やまれます。心よりご冥福をお祈り申し上げ，謹んで拙稿を先生に献げます。)
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